Die Doppelanklage als eine negative Prozessvoraussetzung und ihre Heilung by 山本 和昭
東京地裁平成20年５月22日判決（平成19年〈刑わ〉第2265・3664号窃盗未遂，
常習累犯窃盗〈変更後の訴因＝常習累犯窃盗〉判例時報2027号160頁〈確定〉）
【参照条文】刑事訴訟法256条２項２号・３項，312条，338条３号
〔事実〕
（公訴提起から判決に至るまでの経過）
本件は，平成19年７月12日，東京地方裁判所に判示３の事実について窃盗未遂罪
で公訴提起がされ（以下「第一起訴」という。Ｃ事実），同年９月12日，さいたま地方
裁判所川越支部に判示１の事実について常習累犯窃盗による公訴提起がなされ（以
下「第二起訴」という。Ａ事実），同年11月５日，東京地方裁判所において第一起
訴の事件と第二起訴の事件が審判併合された後，第二起訴の事件（Ａ）につき判示
２の事実（Ｂ事実）を追加する訴因変更（Ａ＋Ｂ）が許可され，さらに平成20年３月
14日，第一起訴および訴因変更を経た第二起訴の各事実を併せて常習累犯窃盗の一
罪とする旨の訴因変更（Ａ＋Ｂ＋Ｃ）が許可されるという経過をたどった。
（罪となるべき事実）
被告人は，平成６年６月８日立川簡易裁判所において窃盗罪により懲役２年３月
に処せられ，同８年８月18日その刑の執行を受け終わり，同９年９月11日東京地方
裁判所において同罪により懲役２年10月に，同14年２月26日に同裁判所において同
罪により懲役３年４月に各処せられ，いずれもそのころ上記各刑の執行を受けたも
のであるが，更に常習として
１　甲および乙と共謀の上，平成17年11月25日ころ，甲府市〈番地略〉所在の丙方に，
同人方事務室南側ドアの施錠を開けて侵入し，そのころ，同所において，同人ほ
か１名所有に係る現金合計約12万5130円および同人所有に係るレジスター１台
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ほか76点（時価合計約7万9400円相当）を窃取した。
２　甲が，平成18年６月６日午前３時ころ，福島県白河市〈番地略〉所在の丁方に，
同人方１階洋間南側の窓から侵入し，そのころ，同所において，同人所有また
は管理に係る現金合計約117万5000円を窃取するに際し，これに先立ち，甲が
上記住居侵入および窃盗の各犯行に及ぶことの情を知りながら，同日午前零時
ころ，同人を自己が運転する普通乗用自動車に乗車させて，同市〈番地略〉付
近の駐車場から丁方付近の同市〈番地略〉所在の駐車場まで運送した上，同駐
車場に待機し，もって，甲の犯行を容易ならしめてこれを幇助した。
３　平成19年６月22日午前７時52分ころ，東京都世田谷区〈番地略〉所在の京王電
鉄株式会社京王線明大前駅に停車中の電車内において，戊のズボン後ポケット
に左手指を差し入れて，金品を窃取しようとしたが，警察官に現認されて逮捕
されたため，その目的を遂げなかった
ものである。
〔判決要旨〕
そこで，第二起訴について二重起訴として刑訴法338条３号の適用が問題となり得
るが，第二起訴の時点では，第一起訴と第二起訴の各公訴事実の記載自体から両訴
因が一罪の関係にあることが明白であるとまではいえないこと（論拠Α），各訴因は
全て併合審理されており，被告人の防御や手続負担の観点からからも被告人に不利
益は生じていない上（論拠Β），二重に有罪判決がされたり矛盾する判決がされるお
それがないこと（論拠Γ），公訴提起も訴因を追加する訴因変更もその訴因にとされ
た事実につき裁判所の審判を求める行為である点に変わりなく，公訴提起の方が訴
因変更よりも方式において丁寧であること（論拠Δ）などに照らすと，第二起訴に
ついて公訴を棄却する必要はない（論拠Α～Δは，研究の便宜のため筆者が挿入）。
〔研究〕
Ⅰ　はじめに
罪数問題は，法科大学院の刑事訴訟法関係科目でもっともよく取り扱うテーマの
ひとつである。そして，学生達が取り組むのをもっとも不得意とする箇所である。
刑事訴訟において罪数が絡む場面は，逮捕前置主義，一罪一逮捕・一勾留の原則，
別件逮捕・勾留，余罪取調べ，起訴状における身柄表示，保釈の除外事由，追起
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訴・訴因変更の要否，一事不再理効や確定力など判決の効力あるいは上訴の及ぶ範
囲，未決勾留日数の算入，刑事補償などなど，手続の各種・各般の分野にわたって
いる。正に実務に直結した刑事訴訟法を学ぶ上での基本的事項といって差し支えな
い。
そこで，今回取り上げた東京地裁の判決の検討を通じて，類似の法体系をもつド
イツ法をも参照しつつ，罪数の問題をめぐる若干の解明を試みたい
（１）
。ちなみに，ド
イツにおいては，罪数は実体法の上で観念競合（Idealkonkurrenz）ないし実在競合
（Realkonkurrenz）という形で論ぜられ（§§52, 53StGB），また，審理および判決の
範囲は，起訴された行為に限られるのが原則である（§§155Abs.1, 264Abs.1StPO）。
Ⅱ　判例の系譜
１　大審院および最高裁判例
大審院および最高裁は，２個以上の起訴があっても，判決時点において，各起訴
の対象事実に重複がなく（Χ），かつ，全体として一罪を構成する各部分であると評
価される（Ψ）ときは，二重起訴に当たらず，また，特段の罪数処理（統合）手続
を要しないとしている。その際，起訴の個数と判決の個数との違いないし変化は意
に介する要はない（Ω）。この考え方は，結論の分かれる下級審の裁判例にも基本
的に引き継がれているといえよう。
１）大審院昭和７年11月24日判決・刑集11・1679【判例１】
「検事カ其ノ被害者ヲ異ニスル２個ノ横領事実アリトシテ前後２回ニ之カ起訴ヲ
為シタル場合ト雖裁判所ハ審理ノ結果連続ノ一罪ヲ成スモノト認ムルヲ正当トスル
トキハ其ノ認定ヲ為ササルヘカラサルハ勿論ニシテ斯ル場合ト雖検事ノ起訴ハ孰レ
モ適法ナルカ故ニ後ノ起訴ニ付公訴棄却ノ判決ヲ為スヘキモノニアラス」
２）最高裁（三小）昭和35年11月15日決定・刑集14・13・1677頁・【判例２】
本件起訴状には「被告人甲らは，丙組の者達と共同して丁組の者達の生命身体に
危害を加える目的をもって，昭和33年７月２日夜より翌３日早暁にわたり，凶器が
準備してあることを知って被告人乙方に集合した」との凶器準備集合罪（刑法208
条の２第１項）の事実が訴因として記載されていたが，検察官は，「被告人甲等は，
被告人乙と共謀の上，輩下の者等と共同して丁組の者達の生命身体に危害を加える
目的をもって，昭和33年７月２日夜より翌３日早暁にわたり，凶器を準備し，約60
名を被告人乙方およびその周辺に分散配置につけて集合せしめた」との凶器準備結
集罪（同条２項）の事実を，前記凶器準備集合罪の事実と併合罪の関係にあるもの
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として追起訴し，両者は併合審理された。
第一審裁判所は，追起訴事実のみを認定し「凶器準備集合の点は，・・・凶器準
備結集の罪に吸収せられ，別罪を構成しないものと考えるので，主文において特に
無罪または公訴棄却の言渡しをしない」と判示した。第一審判決を是認した原判決
に対し，被告人側は，裁判所は２個の起訴事実を併合罪でなく１個の犯罪事実と評
価する場合は，一方の起訴事実について公訴棄却の言渡しをすべきであるが，本件
では，その言渡しがなされておらず，その点を看過した原判決は破棄を免れないな
どと主張して上告を申し立てた，これに対し，最高裁は，次のように判示した上，
上告を棄却した。
「併合罪として追起訴された事実を前に起訴された事実と併合審理された結果，
両者を単純一罪と認定して処断するには，公訴棄却の言渡や訴因変更の手続を要し
ない。」
凶器準備集合の点は，凶器準備結集に吸収されるので，両者の事実に重複がない
とはいえないが矛盾はなく（Χ），一罪からはみ出したものではない（Ψ）と判断し
たものと思われる。
２　下級審の裁判例
同種事件につき，下級審の結論は次の３つのグループに分かれている。
１）第１グループ
包括一罪の関係にある事案について一群の裁判例で，追起訴にかかる係る公訴（第
二起訴）を棄却すべきであるとするものが少なくない。例えば，次のものがある。
（α）高松高裁昭和27年４月16日判決・高刑集５・８・1183【判例３】
検察官は，原裁判所（高知地裁須崎支部）に対し，昭和25年10月７日付け起訴状
により被告人は歯科医師の免許がないにも拘わらず，昭和25年５月８日ころから同
年７月16日ころまでの間，高知県尾川村（以下略）において甲ほか19名に対し抜歯，
入歯等をして歯科医業をなしたものとして起訴したが，更に昭和26年２月23日付け
起訴状により被告人が無免許で同一期間，同一場所において同一人等に対し抜歯等
をして歯科医業をなしたものとして追起訴した。しかし，無免許歯科医業のような
職業犯にあっては，いったん起訴がなされるとその判決があるまでの同種違反行為
は包括して一罪を構成するものであるから，検察官において訴因に洩れた行為を強
いて審理の対象に加えようと欲するならば，訴因追加の手続をとるべきであって，
改めて公訴を提起することは許されない。
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（β）札幌高裁昭和29年11月９日判決・高刑集６・12・1730【判例４】
元来，常習累犯窃盗の罪は，反復累行して盗犯等の処分及び処分に関する法律第
３条所定の条件による窃盗をなす習癖をいい，その行為が数個ある場合でも，単純
一罪を構成するいわゆる集合犯であるから，公訴の効力は事件すなわち公訴事実の
全体に及ぶのであって，その公訴の効力の及ぶ範囲内において裁判所は起訴状に記
載された訴因または罰条の追加，撤回または変更を許さなければならないが，その
範囲内の行為と認められる限り，たとえ訴因を異にしても再度の公訴提起および審
判をすることは許されない。
本件窃盗は，昭和28年４月９日起訴に係る昭和27年11月16日の事件であり，同年
12月９日および同28年１月８日起訴に係る常習累犯窃盗は昭和27年９月28日より同
年11月13日での間の７回にわたる窃盗行為を対象としているから，本件窃盗につい
て公訴提起することは，同一事件につき同一裁判所になした二重起訴に当たる。
（γ）東京高裁昭和33年５月17日判決・高刑裁特５・６・227【判例５】
横須賀市風紀取締条例第２条における売春行為は，たとえ数回あってもそれらの
行為が反復継続の意思のもとになしたと認められることを前提としており，包括し
て一罪と認めるべきである。
しかして，昭和30年７月27日付け起訴状によって，同年６月６日の売春行為が起
訴されている以上，これと包括一罪の関係にある同年６月21日および６月25日の売
春行為についても当然公訴提起の効力が生じているので，訴因の追加によって審判
すべきもので，別個の公訴提起は不適法であるといわねばならない。
大審院・最高裁の考え方を推してゆけば，αおよびβの裁判例は，各起訴間の事
実に重複があり（Χ），二重起訴を免れないが，γの裁判例は公訴棄却しないで一罪
として認定してもよかったのではないかと思われる。
２）第二グループ
主要な内容を有する訴因を掲げる第二起訴を残して訴因変更し，より軽微な内容
を訴因とする第一起訴を棄却すべきであるとする。第一起訴よりも内容の濃厚な起
訴に優先権を認めた点で特色がある。
（δ）岐阜地裁御嵩支部昭和34年１月26日判決・下刑集１・１・131【判例６】
件の窃盗は，昭和33年12月６日，岐阜県可児郡可児町（以下略）乙方において同
人所有の運動靴１個を窃取したものとして，同年12月27日岐阜地裁御嵩支部に起訴
されたものであるが，更に同34年１月８日，常習特殊窃盗事件として昭和33年11月
12日ころから同年12月25日ころまでの間，16回にわたり，夜間，岐阜県美濃加茂市
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（以下略）の丙方等に侵入し，同人ほか17名所有にかかる現金等を窃取した事案で
追起訴がなされた。前者の窃盗は，後者の常習累犯窃盗の部分行為（細胞）であり，
したがって，本件窃盗の訴因と常習累犯窃盗の訴因との間には，犯罪事実の単一性
が認められる。既に窃盗の訴因を明示して起訴した場合，常習累犯窃盗の事実を審
判の対象とするためには，訴因変更の手続によるべきであって，敢えて，追起訴が
とられることは，二重起訴禁止の原則をおかすものである。
しかし，本件の場合，併合審理の手続関係にあるからには，窃盗の訴因を変更し
て常習累犯窃盗の公訴を棄却するという迂遠煩瑣な手続を経由するまでもなく，追
起訴に付き，常習累犯窃盗の訴因を変更し，しかる後，先行行為に係るものではあ
るが，窃盗の公訴を棄却すべきである。
３）第三グループ
訴因変更により両訴因が統合されれば，第二起訴の公訴棄却を要しない。本判決
と同様の思考形式である。
（ε）札幌高裁昭和30年12月27日判決・高刑集８・９・1179【判例７】
被告人は，丁と共謀の上，常習として
１）昭和29年８月27日から同年10月末ころまでの間，札幌市南７条（以下省略）
特殊飲食店戊の一室を丁ほか３名に売春のために提供し
２）昭和29年５月下旬から９月中旬ころまでの間，同市南５条（以下略）特殊
飲食店己の一室を戊ほか２名に売春のために提供した
という訴因につき，検察官は，併合罪との見解のもとに昭和29年12月27日と同月28
日の２回に分けて起訴した。かかる場合，札幌市風紀取締条例第６条第２項違反の
常習犯の一罪をなすものであるから，後の起訴事実は，本来，訴因追加の形式をも
ってなさるべきである。しかし，おおよそ，追起訴も訴因の追加も当該行為につい
て裁判所の審判を求める行為である点に変わりがないことおよび追起訴は，訴因の
追加よりも丁重な方式でなされることに鑑みると，同一の手続で審理が行われる以
上，後の公訴を棄却し，改めて訴因の追加をさせることは，訴訟経済に反するから，
そのまま，実体的判決をして差し支えないものと解すべきである。
Ⅲ　二重起訴禁止の根拠
裁判所に係属した訴訟物（Verfahrensgegenstand od. Streitgegenstand）について
は，当事者（刑事訴訟では検察官）は，更に訴（刑事訴訟では公訴）を提起するこ
とはできない。これを二重起訴の禁止という
（２）
。民事・刑事を問わない訴訟上の大原
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則である。
裁判所に事件が係属するとは訴（原告の審判の申立て）により訴訟物の当否が一
定の裁判所で審判の対象となっていることを意味する。同一訴訟物につき重ねて訴
が提起されたときは，後訴は当然に不適法になる。その意味で，先訴の係属は，後
訴からみれば，消極的訴訟条件＝訴訟障害（Prozesshindernis）である。二重起訴
となるについては，前訴と後訴の係属する裁判所の異同を問わない。
刑事の世界においても，事件が未だ訴訟の場における俎上に載っていないこと（Die
prozessrechtliche Unberürtheit der Sache）であることが訴訟条件（Prozessvoraus-
setzung）である。このUnberürtheitなる概念は，エバーハルト・シュミットの命名
するところといわれる
（３）
。
未だ俎上に載っていないということは，事件が他の裁判所に係属せず，かつ，同
一事件について確定力ある判断が存在しないことである
（４）
。わが刑事訴訟においては，
同一事件が国法上の同一裁判所に二重に起訴された場合は刑事訴訟法338条３号，
または数個の国法上の裁判所に重複起訴された場合には339条１項５号の各規定に
より公訴棄却の判決がなされる。前訴と後訴が同一の訴訟物についてなされている
かどうかだけが問題であるから，前訴が訴訟条件を具備するかどうかは問題となら
ない。その点の判断は，むしろ前訴の審理に委ねるべきであって，後訴は既に前訴
が係属しているとの一事をもって不適法として公訴棄却すべきである。
民事事件にも共通するところであるが，被告および裁判所に対して同一事案につ
いて重複する作業（doppelte Arbeit）を課す必要はない（本判決理由Βに関連）。
また，二重起訴となれば，当事者の訴訟活動を無に帰せしめ，司法の権威と信頼を
著しく損なう結果となる矛盾した判断（widersprechende Entscheidung）に結びつ
く危険がある（本判決理由Γに関連）。
訴訟物は，①起訴の対象，②審理の対象および②判決の対象として意味をもちそ
の個数は，３つの場面で同一でなければならない。１個の訴訟物につき２個の実体
判決が生じることは大いなる矛盾である（１訴因＝１判決の原則）。その意味で，
二重起訴の禁止は，「訴訟物の同一」の効果であるといってよい
（５）
。また，刑事訴訟
特有のプリンシプルとして，二重の危険禁止の原則が要請されるが，その趣旨から
同一事件に関する再度の手続は遮断される。同様の趣旨に出るものとして，既に確
定判決があって，一事不再理の効力が働く場合（337条１号），公訴取消しによる公
訴棄却の決定が確定した後に，新たに重要な証拠を発見した場合でないのに再度起
訴がなされた場合（338条２号），少年事件において家庭裁判所が審判不開始あるい
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は不処分決定をした場合（338条４号）などがあり，いずれも重複手続は許されない。
ところで，訴訟行為には，取効的訴訟行為（Erwirkungsprozesshandlung）と与効
的訴訟行為（Bewirkungsprozesshandlung）とがある。取効的行為は，訴え，主張，
証拠申請などある。いうまでもなく，公訴提起ないし訴因変更は前者に属する。取
効的行為であるときは，直接かつ単独では目的とした結果を生むことはできない。
当事者の訴訟行為が形式，内容，行為能力などで重要な訴訟法規に反したときは，
瑕疵を生ずる。取効的行為の場合は，むしろ，撤回のない限り裁判所が一定の判断
（不適法〈unzulässig〉として却下）を示さなければならない
（６）
。逆に，裁判所の判断
前であれば，不適法なものであっても，適法なものに補正できる余地がある。しか
して，二重起訴の不適法性を補正できる基準として考えられる事項は，判例の系譜
の検討過程でも単発的に登場してきた部分もあるが，纏めていえば，①　訴訟経済，
②　訴訟対象の基盤（特に外延）に変化のないこと，③　被告人の防御活動に影響
のないこと，④　瑕疵の程度が致命的でないことなどを挙げ得よう。これに対し，
瑕疵のある与効的行為は無効（unwirksam）であり，以後の手続で無視される。
Ⅳ　訴訟物の個数および二重起訴判断の時期・・本判決理由中の論拠Α
についての検討
本判決は，第二起訴につき公訴棄却を必要としない理由の一つとして「第二起訴
の時点では，第一起訴と第二起訴の公訴事実の記載自体から両訴因が一罪の関係に
あることが明白であるとまではいえないこと」を挙げているので，まずその検討か
ら始めよう。
１　訴訟物（訴因）の個数
従来，講学上訴因変更の範囲として議論されていた「公訴事実の単一性」の問題
は，実は１個の訴追とみうるかどうかということであった。１個の訴訟物とみうる
かどうかは，現行法では公訴事実よりも，むしろ訴因によって画されるとみるべき
であるから，それは訴因の個数の問題であるといってよい。判決は，訴因に対して
下されるので，判決の個数は訴因の個数と一致しなければならない（１訴因１判決
の原則）。この１訴因１判決の原則を重視するか（本稿の立場），それとも訴因数に
とらわれず判決してよいと考える（大審院以来の裁判例の基本的立場＝Ω）かによ
り補正の要否の結論が異なることになる。
訴因は，起訴の対象（Gegenstand der Anklage）であり，判決の対象（Gegenstand
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der Urteilsfindung）でもあるから，対象とすべき事件がどの犯罪構成要件に該当す
るかを明らかにするのはもとより，その個数を明確にするために，罪数関係につい
てもこれを明らかにする程度に具体的に摘示しなければならない。つまり一つ一つ
の訴因毎に特定が要求されるのである。したがって，起訴しようとする事実が数個
の犯罪構成要件に該当する場合において，訴因事実が併合罪の関係に立つ数罪に当
たるときは，数個の訴因の各箇毎に他の犯罪事実から識別できるように具体的に摘
示する必要がある。これに対し，１個の訴因の場合は，その訴因内での事実の特定
はある程度概括的で足りる。
訴因は，英米法のcountを翻訳した用語として知られているが，事実主張の
statementであるだけでなく，字義どおりカウント（個数）が重要な意義を有して
いることを忘れてはならない。
２　訴因と訴訟法的罪数論
罪数については，実体法の分野で議論される場合は，どれほどの刑を加えるか，
その前提として処断刑をどう算定するかの見地に立つことになるが，訴訟法の分野
においては，重複判断ないし二重の危険の回避という観点からの判断が重要という
ことになろう。したがって，訴因の数は，必ずしも実体法的理解に従う要はなく，
訴訟法的理解に従うべきである
（７）
。ドイツ法においては，つとにこの点が強調され,
訴訟法的意義における訴訟物の単一性は，①行為の時期，②場所，③事象の客体，
④行為態様，⑤法益などを総合して規範的行為概念（normativer Tatbegriff）とし
て定立すべきであるとしている
（８）
。以下，順次検討していこう。
１）実体法的にも訴訟法的にも一罪であるケース
訴訟物たる訴因は，具体的事実を法的構成要件に当てはめたものであるから，罪
数判断は基本的に実体法によって定まる。すなわち実体法的に一罪の場合は，常に
（stets）訴訟法的にも一罪とするのが,わがくにでもドイツでもとられている考え方
である。しかし，①ドイツ判例および通説は，訴訟法的行為概念を歴史的事象
（ein geshichtliches Vorkommnis）として捉え，その単複の判断を市民生活上の見
解（Lebensauffassung）によってなすものとしていること
（９）
，②わが刑事訴訟法では，
後記（３）でも触れるところであるが，訴因が訴訟物であることから訴因事実を素
材に罪数を検討するものであることの２点については留意しておく必要がある。
（α）科刑上一罪・・・観念的競合または牽連犯
科刑上一罪とは，構成要件の該当回数だけから言えば数罪となるが，なお科刑上
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は一罪として処理すべきものをいう。刑法54条１項前段・後段の規定するところで
ある。わが判例のなかで，最も実質的に議論が展開されたのは自動車運転（業務上）
過失致死傷罪と道路交通法違反との関係である。最（大）昭和49年５月29日判決・
刑集28・４・151＆168【判例８・９】のふたつの判例は，無免許運転と酒酔運転，
無免許運転と車検切れ運転のそれぞれにつき観念的競合を認めた。他方，最高裁
（大）昭和49年５月29日判決・刑集28・４・114【判例10】は，酒酔い運転と業務上
過失致死の関係について，併合罪を原則とする基本的態度を示し，酒酔い運転や居
眠り運転が過失内容そのものであるときは観念的競合であり，その他の場合を併合
罪だとするいわゆる二分説的見解を否定した。構成要件的行為の時間的一致を重視
しているといえよう。
（β）接続犯（Fortsetzung）
接続犯の典型的なものは，同一の罪名に触れる数個の行態が，日時・場所の近接，
方法の類似，単一の意思（Gesamtvorsatz）の継続その他各個行為の間における密
接な関係から，法的評価のうえではその全体を包括して一罪として評価するのを相
当とする場合である。特に費消横領に多く，この種事案における訴因は，各犯行の
日時について始期と終期を掲げ，場所について某所ほか何箇所と記載し，被害金額
の合計額，犯行方法等を明示すれば特定するとされている。なお，ドイツでは，接
続犯の成立範囲はかなり限定されてきている
（10）
。
（γ）継続犯（Dauerdelikt）
逮捕と監禁，盗品等関与における運搬と斡旋あるいは薬物・危険物などの所持罪
を挙げることができる。構成要件の立方からして一罪性は明らかである。
（δ）常習犯・営業犯
自然的観察のもとでの行為者の行態が複数と認められるのに法的評価を加えた場
合に実体法上も手続法上も一罪とされる。遊技場を設置して行う常習賭博罪の罪と
なるべき事実の訴因摘示の程度について，遊技場の所在地，営業継続期間，遊技機
の種類・台数，賭博の態様を摘示した上，「右期間中，常習として，甲ほか不特定
多数の賭客を相手とし，多数回にわたり，右遊技機を使用して賭博をした」旨判示
した程度であっても，常習賭博罪の罪となるべき事実の具体的摘示として欠けると
ころはないとした最高裁（三小）昭61年10月28日決定・刑集40・６・509【判例11】
が参考になる。
（ε）共罰的（不可罰）事前行為または事後行為
殺人犯人が被害者を刺すのに着衣を損壊したり，窃盗犯人が盗んだ花瓶を壊した
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ような場合である。この場合，普通，器物損壊は不可罰的事前行為または不可罰的
事後行為とされ，殺人または窃盗のみで訴追される。器物損壊はそれ自体構成要件
該当の違法行為である。また，理論的には，検察官の訴追裁量により器物損壊のみ
で訴追することも可能である。その意味で共罰的事前行為または共罰的事後行為
（mitbestrafte Vor-od.Nachtat）と呼んだほうがよいと思う。
２）実体法的には数罪であるが，訴訟法的には一罪であるケース
わがくにの判例では，併合罪の場合は数個の訴訟物となるというのが通例であろ
う。しかし，一事不再理効（二重の危険）に関し，併合罪であっても一括処理すべ
きであり，不再理効の範囲に属するものとして扱おうとする見解がある
（11）
。この見解
を主張する田宮博士，田口教授は，確定判決の効力を内容的確定力（既判力）と一
事不再理効（二重の危険）に分けているので，この一挙解決の要請は後者だけの問
題として限定しようとしているようにみえる。しかし，訴訟物（訴因）の個数自体
が存在的考察から機能的・規範的考察へという流れの中で一挙解決を求める要求か
らすれば，併合罪の関係に立つ数罪が起訴された場合には（あくまでも訴因対象事
実でなければ訴訟物とならない！この点で一事不再理効の範囲とは異なる。），相互
に密接に関係しているため社会的観察上は１個の事象とみて１個の訴訟物として捉
えることができよう。ちなみに，実体法の立場からも，山口教授から，殺人と死体
遺棄につき，井田教授から，自動車運転過失致死と道路交通法違反につき，判例が
一律に併合罪とすることに批判的な主張がなされていることに注目したい
（12）
。
一方，ドイツでも一般的には実在競合の場合は，それぞれが独立した訴訟物とな
る。しかし，近時では，規範的行為概念が主張され，殊に事故を伴う酩酊運転
（Trunkenheitsfahrt mit Unfall）とそれに続くひき逃げ（Fahrerflucht）の事例につ
いては，例外的に１個の訴訟物とする見解が有力である。連邦通常裁判所も，実体
法的には刑法315条Ｃの事故を伴う酩酊運転と同法142条のひき逃げとは実在競合で
あるが，刑事訴訟法264条の関係では行為の単一性を認めている
（13）
。
３　訴追裁量と罪数問題
それぞれが独立した構成要件事実でありながら，いくつかが合成して一つの新た
な犯罪類型（構成要件）を形つくる場合がある。我々がいま訴訟物の個数として問
題としているのは訴因として記載された事実を前提としている。つまり，訴因が訴
訟物だから訴因を基準とした罪数判断となる。検察官が証拠関係あるいは情状を考
慮し訴追裁量によって合成犯罪類型の部分事実のみを数個ピックアップして起訴し
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た場合，それらは併合罪の関係に立つから，訴訟物は複数となる。その複数の訴因
を統合するといわゆる罪数変化を来すことになる。
（α）集合犯
例えば，常習特殊窃盗に当たる罪といえども，複数の窃盗訴因で起訴の対象とな
った場合は，訴訟物（訴因）は複数であり，最高裁はこの場合，訴因中に常習を窺
わせるような事情が記載されていない限り，一事不再理効も常習特殊窃盗の全体ま
では及ばないとする（最高裁〈三小〉平成15年10月７日判決・刑集57・９・1002
【判例12】）。この複数の単純窃盗を常習特殊窃盗に統合すれば，本判決と同様，罪
数変化の問題となる。
（β）結合犯
例えば，暴行と窃盗の２つの訴因で起訴されていた場合，強盗と認定するために
はやはり罪数変化による統合（補正）の問題を生じる。強盗と傷害との２つの訴因
をいわゆる混合包括一罪（異なる犯罪，異なる罰条間の包括一罪）に纏めたり，窃
盗または詐欺の訴因と２項強盗の訴因を強盗殺人未遂（最高裁〈一小〉昭和61年11
月18日決定・刑集40・７・523【判例13】）に統合するときも同様の取り扱いとなる。
（γ）かすがい作用（Klammererwirkung）
例えば，２つの殺人という複数の訴因が起訴されたときは，各独立した罪として
両者は併合罪の関係に立つが，住居侵入というかすがいの訴因が起訴され，両訴因
が統合されたときは，いわゆるかすがい作用により数罪から１罪への罪数変化をも
たらす。ちなみに，ドイツ判例では，判決言い渡し前に発生した個別行為が継続犯
をかすがいとする一罪の中に包摂される場合に，例外を設け，後で発見された個別
行為が重大であるときは訴訟法上別行為とする。これに対しては，結論の妥当性を
求めるあまり，基準が不明確になっているとする批判がある
（14）
。
４　訴訟物の個数についての判断時期
前述したように，訴訟物の個数は，起訴・審理・判決を通じて同一でなければな
らない。では，二重起訴に当たるという判断はいつの時点を基準になされるべきか。
第二起訴の消極的訴訟条件であるとする立場からすれば，第二起訴の適法条件であ
り，第二起訴時点を基準に判断すべきことになろう。判決条件（Gegenstand der
Urteilsfindung）の側面からは判決前に然るべき手当がなされれば，適法条件不具
備であっても，その瑕疵は補正され得る可能性を残している。Ⅲ末尾で論じた補正
の要件のうち当該瑕疵が軽微であるか否かに懸る。三井教授は，検察官が数罪とし
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て訴因を設定している以上，裁判所の判断と異なることがあっても，その訴因は一
罪一訴因の原則に反しているとはいえないとし，必ずしも瑕疵が存在するとはいえ
ないとする
（15）
。しかし，一罪一訴因は当然として，問題としているのは一訴因一判決
の原則なのである。２訴因は①起訴だけをみて適法でも，②審理・判決の対象とし
ては不適法である。加えて，本判決の事例に照らしても，さいたま地方裁判所川越
支部がＡ事実を起訴するに当たってＣ事実につき公訴提起がなされていたことを調
査し得たともいえる。あるいは，調査してＣ事実についてその時点では常習性を認
定することができたかもしれない。ただ，裁判所の認識としては，資料に乏しく，
Ｃが起訴されていること，ＣとＡが一罪の関係にあるかどうか判断することは困難
な事情にあったことは確かである。
５　小括
かかる意味で，一訴因一判決の原則には違背し，その意味で第二起訴は不適法で
あるが，その傷が浅ければ復活・補正の余地があるといえよう。しかして，比較す
べき他の要件が優っているから総合評価の上で治癒可能である。判決理由の根拠Α
についての判示は，正当である。
Ⅴ　二重起訴に伴う訴訟障害と補正（罪数変化と訴因）・・本判決理由中
論拠Βの検討
本判決は，第二起訴を公訴棄却しない根拠の一つとして，「各訴因は全て併合審
理されており，被告人の防御や手続負担の観点からも被告人に不利益は生じていな
いこと」を挙げているので，その点を検討してみよう。
１　訴訟物（訴因）の個数の変化に対する基本的考え方
これまで，訴訟物は訴因であり，訴因は犯罪事実を記載したものであるという一
般説にしたがって論を進めてきた。ここでは，その訴訟物の原点に立ち帰って罪数
に変化があった場合には，手続上どう処理すべきか基本的検討をしておこう。筆者
の立場を予め述べれば，以下でいう甲説である。まず，訴訟物を公訴事実と把握す
る公訴事実対象説
（16）
からすれば，公訴提起は手続上の問題だから，訴因事実ではなく，
その行為当時の実体形成を標準として判断すればよく，数罪が一罪に変わったから
とてことさら公訴棄却を言い渡す必要はないとする。これに対し，訴訟物を訴因と
する考え方のうち法律構成説
（17）
からすれば，罪数判断を含む法的評価の点こそ訴因の
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本質がある。だから，これに変更を加える場合が正に訴因変更と考えるから，ある
事実を一罪として構成するか数罪として構成するかでは法律構成が異なってくるの
で，事実の変化を問わず，訴因変更が必要だということになってくる
（18）
。
そこで，訴因対象説のうち事実記載説に立ったときは，訴因は審判対象そのもの
であり，裁判所はこの訴因についてだけ審判する権利と義務を有する。訴因を超え
て事実を探求することは許されない。その立場でも更に考え方は若干分かれる。
甲説：罪数の変化は訴因の個数変化に繋がるから，判決の個数に対応させるために
は補正を必要とする。補正しない場合については，数訴因を１個にすべきと
きは第２訴因を公訴棄却し，１訴因を数個にすべきときは，訴因不特定で公
訴棄却することになる（本稿の立場）
（19）
。
乙説：罪数の変化は，具体的事実の区分の問題に過ぎないから，原則として訴因の
個数に関わりない（Χ）。訴訟対象の画定上，事実関係の流れに断絶を来たし
た場合のみ補正を必要とする（後記３参照）
（20）
。
丙説：すべて訴因変更の問題としてのみ考えれば足り，二重起訴に関連して補正の
問題は生じない（一般説）。
丁説：数罪として起訴された事実を一罪として認定する場合には，各個の訴因を総
合した事実を認定すればよいのであって，１個の訴因に変更する余地はな
い。 余地がないとは，変更する必要がないのみならず，変更することはも
ともと許されない，との意味である。けだし，１個の訴因に変更することは，
各訴因が別々の起訴になっていることを無視してしまうことになり，手続面
で許されないと解すべきだからである
（21）
。
甲説と乙説はいずれも訴因補正の概念を認める点で共通するが，両者間でどのよ
うに結論が違うか。①併合罪として起訴された複数の訴因を１個の訴因に変化させ
る場合，甲説では補正を必要とするのに対し，乙説ではかかる場合，訴因の特定は
問題とならないから，訴因補正の必要はない。②観念的競合の関係にある１個の訴
因を併合罪の関係にある数個の訴因に変化させる場合，甲説は補正を必要とするの
に対し，乙説では強盗の訴因につき，暴行行為が強盗の手段としては認められない
として暴行と恐喝が認定されるように，認定罪名となる個々の訴因が当初から特定
されている場合には，訴因の補正は必要ないとする
（22）
。
更に，例として数罪（数訴因）を一訴因として統合する場合について考えてみよ
う。同一日時ころのヘロイン9.57グラムの所持とモルヒネ0.8グラムの併合罪の起
訴に対して，両者を観念的競合として，１個の判決を言い渡すことを適法とした事
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例もある（東京高裁昭和26年４月25日判決・高判特報21・83【判例13】）。甲説に従
えば，訴因の個数が複数から１個になる以上，判決の個数（一罪）に対応させるた
め訴訟物たる訴因を補正すべきである。補正をしなければ，起訴が同時の場合は全
体として公訴棄却，別時であるときは第二起訴を公訴棄却すべきことになろう。
乙説ないし丙説に従えば，複数の訴因が一個になったとしても，基礎となる事実
に変化はなく，訴因の特定（審判対象の外延画定）も問題とならないから，補正の
問題は起こらない。最高裁（三小）平成13年４月11日決定・刑集55・３・127【判
例14】は，訴因変更の要否につき，被告人の防御上の不利益という従前の基準より
も，審判対象の画定という見地からの判断が優先することを示した。しかし，この
判例は，審判対象の画定に必要な事項が変動する場合には，訴因変更が不可欠であ
ることを明示した点に意義がある（この点では甲説も異論はない）。訴因の個数を
取り扱った判例ではないから，乙説ないし丙説の根拠にはならない。のみならず，
両説は，併合審理したことをもって，複数の訴因を一本化したことにはならない点
を看過している。
丁説からすると，第二起訴を公訴棄却すべきことになるが，結合犯や常習犯と認
定できるときは例外だとするもその根拠が明瞭でない。数個の訴因を総合して１個
の結合犯や常習犯と認定して，認定罪名が起訴罪名より法定刑が重くなるように，
被告人の防御に実質的に不利益になる場合には，訴因変更を要し，いずれか１個の
訴因を認定事実に見合うように変更させ，他の起訴に対しては公訴棄却の判決を言
い渡す（§338③）とするが，これがまさに補正を必要とするか否かに繋がる問題で
あって，訴因変更の前後において訴因の個数を合致させるべき必然性があるという
なら（実は，この必然性はない。），訴因と判決の個数の合致こそより重要な要請で
あるというべきである。
２　事実同士に間隙を生じる場合
一罪として起訴された訴因について裁判所が数罪と認定しようとする場合，新た
に数個の訴因に補正（Heilung）し,構成し直す必要がある。構成し直さないと，数
罪のいずれが原訴因に対応するか不明確であるから，そのままだと訴因不特定とし
て公訴棄却の判決となる。数罪の判決をするためには，訴因は不適法ということに
なる。原理は同じであるが，１罪から数罪に補正するときは，不告不理に反しない
かを検討すべきであるに対し，数罪から１罪の場合は第二起訴を公訴棄却すべきか
が問題になる。前者については，後述（Ⅵ）するように第一起訴による訴追意思が
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数罪に分かれたそれぞれの訴因に及んでいると解される。後者の問題については折
りに触れて論じている。
ところで，東京高裁昭和52年12月20日判決・高刑集30・４・423【判例15】は，
新たな問題を提起した。被告人は，複数の拳銃と実包の所持の事実につき包括一罪
として起訴された。審理の結果，被告人が拳銃等を一度交付者に返却し，再度受領
したことが判明した。そのため，再受領後の所持は返却前のそれとは別個独立の犯
罪を構成すると考えられるに至った。第１審は，これを訴因の縮小認定するものに
過ぎず，かつ所持の中断の事実は被告人の供述によるところであるから，防御に実
質的な不利益を与えるおそれはないとの理由で，訴因変更手続を経ずに，上記２つ
を併合罪とした。
これに対し，東京高裁は，訴因変更手続をとらずに併合罪を認定したのは違法で
あるとの被告人の主張を容れ，次のように判示して，原判決を破棄した。「当初は
包括一罪として審判の対象とされたものが証拠取調べの結果，単に事実に対する法
的評価の範囲を超えて訴因事実そのものに変動を生じ，そのため数個の併合罪と認
定するのが相当であると判断されるにいたったのであるから，原裁判所としてはそ
の段階で検察官に釈明を求めて，所持の中断のあったことのもつ意味や罪数の関係
等について検察官の主張を明確にし，場合により罪数補正を伴う訴因変更手続を促
すなどして，もって被告人・弁護人にそれに対応する防御の機会を与えるべき訴訟
上の義務があるというべきである。」と判示する。
前出乙説を採る中谷判事は，この東京高裁の判断を支持し，併合罪の関係に立つ
数個の訴因は，相互に識別できる程度に摘示されなければならないから，当初の訴
因が併合罪の関係に立つ相前後する２個の所持を相互に識別できる記載となってい
ない以上，縮小認定の一事例であるとしても，訴因を補正させるか，予備的に２個
の所持に分割した訴因を追加変更させる必要があったとする
（23）
。
甲説・乙説ともに一致して補正を要する結論に到達した事例として注目すべきであ
る（逆のケースとして後述４δ）。
３　補正で賄えない場合があるか
田宮博士は，「どうしても，補正し直せない場合は，一方の訴因を変更（正確に
は補正）したうえで，それぞれに２個の判決を言い渡すことになる。たとえば，１
日の住居侵入と２日の窃盗の２個の訴因で起訴されたが，両者は同日（１日）に行
われ，しかも牽連犯であるというのなら，住居侵入の方を窃盗との牽連犯に変更し，
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２日の窃盗は二重起訴として公訴棄却すべきである。」（アンダーラインは筆者）と
する
（24）
。しかし，犯罪事実の主張たる訴因の機能および訴訟の動態的構造に鑑みれば，
１個の訴因を２個に補正できるのであれば，２個の訴因を住居侵入・窃盗の１個の
訴因に補正できるのだから，補正後にあらためて第二起訴を棄却する要はないとい
うべきである
（25）
。
４　各ケースの具体的検討
犯罪を構成する具体的事実に着目し，その具体的事実について審理がなされてい
るか否かで２つの訴因を統合できるか検討してみよう。
①常習累犯窃盗と②無許可歯科医業を例に考えてみよう。第一起訴と第二起訴は
それぞれ単純窃盗の訴因で起訴されていたが，常習累犯窃盗の１罪に統合する場合
審理の対象には変化はない。また，第一訴因の歯科医業（この場合，〈ma＋mb＋
mc〉と〈mm＋mn〉がそれぞれ基本単位となる。）と第二訴因の歯科医業との時系
列的な事実関係の重複はなく訴因の個数に変化があるだけである。基本事実の重複
（Χ）と被告人の防御や手続負担の面（Ψ）を考えるのが従来の判例・通説の立場
だといえよう（乙説・丙説）。この立場からすると，第二起訴の不適法はないから，
補正など組み立て直しの作業は不要となる（もとより，常習累犯窃盗については，
過去10年に３回以上の窃盗受刑や「常習として」の訴因変更は必要となる。また，
第一訴因または第二のいずれかが一方または両方が常習窃盗であるときは，無許可
歯科医業の場合と同じ扱いになる。）。しかし，１訴訟物１判決の原則を貫徹しよう
とすると，この統合自体を一つの訴訟行為として行わなければならない。そこに補
正説（第二起訴不適法→瑕疵補正とする。）ないし罪数変更説（第二起訴適法→罰
条変更に類した罪数変更の手続を要する。三井説）の登場する所以がある。
４つのケースについて考えてみよう（ma～mnは，時系列に発生したものとする。）。
（α）ケース１
第１訴因 第２訴因 統合訴因
→　
【判例７】の事案は，まさにこのケースに当てはまるので，いずれの立場からも，
第二起訴を公訴棄却しないで補正できたといえよう。
（β）ケース２
第１訴因 第２訴因 統合訴因
→　 ma＋mb＋ mc＋ me＋ mfma＋mb＋mcme＋ mf
ma＋mb＋mc＋mm＋mnmm＋mnma＋mb＋mc
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第一起訴の起訴事実が第二起訴の起訴事実よりも前に生じたものであっても，常
習累犯窃盗ないし無許可歯科医業に統合しても，審理対象に変化はない。したがっ
て，ケース１と同様の措置でよいことになる。
（γ）ケース３
第１訴因 第２訴因 統合訴因
→　
第一訴因,第二訴因のすべての事実が単純窃盗の場合は，ケース１，ケース２と
同様審理対象に変化はないから，公訴棄却の要はないことになる。
しかし，それ以外では，起訴に係る訴因事実間に重なりがあるから，当然第二起
訴は二重起訴に該当することになる。甲説に立っても，その瑕疵は大きいので，補
正できないほどの不適法性を認めざるを得ない。乙・丙説に立った場合には，もと
より第二起訴につき公訴棄却の結論になろう。【判例５，６】参照。
（δ）ケース４
第一訴因 第２訴因 統合訴因
＋　 →　
第一起訴，第二起訴とも常習累犯窃盗ないし無許可歯科医業の場合，第一訴因の
終わりの行為mcと第二訴因のはじまりの行為mfとの間に時間的断絶があり，その
ため全体が一罪としてくくれない（Ψ）ときは，それぞれ別罪としてしか構成する
ことはできないので，統合はできない。しかし，審理の過程でmdやmeの中間事実
が明らかになり，全体として一つの流れと認められるに至れば，いずれの説におい
ても統合することはできよう（補正＋訴因変更とするか，訴因変更のみとするかは
別として）。
５　小括
本判決における最初の訴因変更はケース１に，２回目の訴因変更はケース２に属
するから，補正を伴うことに触れていない点を別とすれば，各基本となる事実は全
て併合審理されており（訴因の統合にはならないが），裁判所の判断は正当である。
Ⅵ　二重起訴に伴う補正と訴因変更との関係・・本判決理由中論拠Γの
検討
１　理論的検討
本判決は，第二起訴につき公訴棄却を必要としない根拠の一つとして，「二重に
ma→→md→me→→mgmf→→mgma→→mc
ma＋mb＋mc＋md＋memb＋mdma＋mc＋me
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有罪判決がされたり，矛盾する判決がされるおそれがないこと」を挙げているので
その点について検討しよう。
あらためて，本稿（甲説）の立場を明確にしておくと，訴因の個数をめぐる統
合・分割には補正を必要とし，訴因内容の変化については訴因変更で対応するとい
う立場である。その意味で，ここでは補正は罪数変化に伴う訴因の統合・分割の手
段である。したがって，補正も，訴因設定に関する行為であるから，検察官の役割
である。もとより，裁判所としても，自己の心証をもとに検察官に釈明を求めるな
どして調整の要はあり，補正が訴因変更に準じた訴訟行為とすれば，裁判所の許可
が必要である。したがって，補正作業を行うためには，検察官と裁判官の意見の合
致が前提となる。
公訴提起は一罪毎に訴因を特定して行われる。現行法は，訴因変更の限界を公訴
事実の同一性を害しない限度において認めている。訴因変更は，同一外延内におけ
る内包の主張変化であるから，同一事件に関わる主張の変更として外延の自己同一
性があって，はじめて訴因変更を認められるのである（上口教授は，「同質性」と
いうタームを用いている
（26）
。）。この外延は，一罪一訴因の原則の貫徹の意味から，訴
因毎に決すべきである。したがって，１個の訴因から数罪を認める，あるいは数個
の訴因を一罪と変えたいときのように，訴因の個数が変化し，ここでいう自己同一
性ないし同質性が欠けるに至るから，訴因変更以外の措置（すなわち補正）が必要
となるというべきである。
２　数個の訴因から一個の訴因へ
（α）事実の変更を伴わない場合
数個の訴因が順次起訴されたときは，第二訴因は，338条３号により公訴棄却すべ
き瑕疵を有する。しかし，公訴棄却判決が出る前に１個の訴因へ統合・補正されれば，
その瑕疵は治癒されることになる（したがって，公訴棄却判決はできなくなる）。
数個の訴因が同時に起訴されたときは，いずれの訴因が生き残るのか不特定であ
るので，その起訴はやはり同条項により公訴棄却すべき瑕疵を有することになる。
しかし，公訴棄却判決が出る前に一個の訴因へ統合・補正されれば，その瑕疵は治
癒される。
（β）事実の変化を伴う場合
数個の訴因が順次あるいは同時に起訴され，それを１個の訴因に統合しようとす
るときは，第一訴因（例えば傷害）と第二訴因（例えば窃盗）を統合と同時に新訴
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因に変更することになる（例えば強盗致傷）。第一訴因と新訴因，第二訴因と新訴
因の間にそれぞれ公訴事実の同一性がある限り，刑訴法第312条に基づき訴因変更
ができると考える。
第一訴因と新訴因との間しか訴因変更できないというのは，訴訟の流動的・発展
的性格を無視した硬直した考え方であり支持できない。この考え方によれば，第一
訴因につき新訴因に訴因変更がなされると直ちに新訴因が第二訴因と二重起訴の関
係となり，第二起訴は公訴棄却すべき瑕疵を帯びるに至ることになるが迂遠な理論
構成というべきである。
３　一個の訴因から数個の訴因へ
（α）事実の変更を伴わない場合
１個の訴因事実から数個の判決を得ることはできないから，期待・予想する判決
の個数に合わせた訴因を呈示しない限り，裁判所としてはいずれの１事実について
判決を求めているか判らないから，訴因不特定として公訴棄却すべき瑕疵を有する
ことになる。しかし，公訴棄却判決の出る前に分割・補正がなされれば，瑕疵は治
癒される。
（β）事実の変更を伴う場合
１個の訴因を２個に分割・補正しても不告不理には反するものではない（一般説。
本稿も同趣旨）。１個の旧訴因事実（強盗致傷）につき，数個の併合罪関係にある
判決を期待するときは，併合罪関係にある数個の新訴因を設定する必要があるが
（傷害と窃盗）もとの訴因事実と新たな２訴因事実のいずれもがそれぞれ公訴事実
の同一性がある限り問題ない。旧訴因から枝分かれしたものであって起訴外の訴因
ではないからである。検察官の釈明を通じていずれか一方について訴因の変更とし，
他の新訴因は改めて起訴手続をとらない限り，俎上に上らず，これについて判決す
ることは，不告不理に反するとの考え方には左たんできない。
４　小括
本判決においては，順次訴因変更がなされ，一つの訴因に統合されたわけであり，
厳密に言えばその統合は補正手続が訴因変更手続とともに行われたことが必要であ
るが，この判断も結論的には正当である。
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Ⅶ　第二起訴の補正上の問題点・・本判決理由中論拠Δの検討
最後に，本判決は第二起訴につき公訴棄却をする必要がない根拠のひとつとして
「公訴提起も訴因を追加する訴因変更も，その訴因とされた事実につき裁判所の審
判を求める行為である点に変わりなく，公訴提起の方が訴因変更よりも方式におい
て丁寧であること」を掲げているので，最後にこの点を検討したい。
１　別裁判所への起訴か，追起訴かで差異がでるか。
この点に関し，平野博士は「乙裁判所からの移送の分については公訴を棄却しな
ければならないでしょう」とされている
（27）
。確かに，２つの裁判所に係属したままで
は訴因統合の措置（補正）はとれないが，第二起訴が公訴棄却される前に移送の上，
補正の対象と考えればよい。統一した判決の出せる見通しがあるのに，移送もでき
ないというほど硬直した考えをとる必要はなかろう。
２　訴因設定行為の解釈
訴因の個数は，起訴状の記載によって決まるが，表見的に数訴因のような記載に
なっていても１訴因と解するのが正当な場合には，統合措置たる補正手続をとる必
要はない。また，表見的には１個の訴因のような記載であっても，数個と解するの
が正当な場合には，分割措置たる補正手続をとる必要はない。訴因設定行為の解釈
（Auslegung）はある程度合目的的に行ってよい（一般説）。また，無効な記載であ
っても，①推定的当事者意思（mutmaßlicher Parteiwille）に沿っていること，
②他の訴訟行為のメルクマールを充たしていること，③被告人の保護利益を害しな
いことの３要件を充たせば無効行為の転換（Umdeutung）をみとめてもよい。不適
法行為の転換により，瑕疵は原則として，補正（Heilung）される
（28）
。
平野博士がいわれるように「追起訴の事実が，すでに起訴された事実と包括一罪
の関係にあると裁判所が認めたとき，公訴事実説によれば公訴棄却をしなければな
らないでしょう。しかし訴因説によれば，裁判所は訴因の追加と見て処理すること
ができると思われます。公訴提起の手続は，訴因変更の手続より一段と慎重なもの
だからです。そして追起訴は１個の起訴状の修正に準じて取り扱ってよいと思われ
るからです。」
（29）
裁判所が一罪と認める別の訴因を追加ではなく，追起訴したとき
は，訴因の追加より丁重な方式で審判が求められたものとして，訴因の追加や公訴
棄却の手続を経ることなくして，両事実を併合審理し，実体判決をすることができ
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ると考える
（30）
。
３　小括
追起訴手続は，訴訟上，補正（統合）および訴因追加の手続として解釈して取り
扱うことができる。
Ⅷ　結語
以上をふまえて検討すると，本件判決は，補正可能な場合に該当し，かつそれに
匹敵する手続が履践されていると認められるので，理由中に補正概念を使用した理
論展開がないのは不満であるが，結論は妥当であり是認できる。
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